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1. Inleiding
Op 1 september 2015 is Ingrid
Leijten gepromoveerd aan de Univer-
siteit Leiden op haar proefschrift
Core Rights and the Protection of
Socio-Economic Interests by the
European Court of Human Rights.
Ik heb begrepen dat het voornemen
bestaat om van dit proefschrift ook
een (herziene) handelseditie uit te
geven, maar deze boekbespreking
ziet (dus) op de ‘originele’ disserta-
tie.
Het (Engelstalige) proefschrift geeft
inzicht in de mate van rechtsbescher-
ming die het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens (hierna: Hof
en EHRM) biedt – en kan bieden –
op het gebied van sociaalecono-
mische belangen onder de ‘klassiek’
(negatief) geformuleerde grondrech-
ten. Te denken valt aan rechten op
het gebied van huisvesting, sociale
zekerheid en gezondheidszorg.
Leijten maakt een diepgaande analy-
se van de jurisprudentie van het Hof.
Met het ‘kernrechtenperspectief’ dat
Leijten aandraagt, wil zij een bijdra-
ge leveren aan het oplossen van het
spanningsveld tussen enerzijds het
bieden van op principiële leest ge-
schoeide maar effectieve rechtsbe-
scherming en anderzijds het laten
van voldoende ruimte aan de lidsta-
ten voor het maken van beleidskeu-
zes.
2. Achtergrond van het
onderzoek
Het eerste (inleidende) hoofdstuk
en het eerste deel van het tweede
hoofdstuk beschrijven de voortrek-
kersrol van het Hof in de (internatio-
nale) rechtsontwikkeling en rechts-
bescherming, zowel door zijn supra-
nationale karakter als zijn dogmati-
sche uitleg van rechten. De jurispru-
dentie van het Hof toont meerdere
trends. Een van die trends is dat
meer nadruk is komen te liggen op
sociaaleconomische fundamentele
rechten door deze in de ‘klassiek’
geformuleerde grondrechten te lezen
– denk aan het (in bepaalde situaties)
lezen van een recht op gezondheids-
zorg in het folterverbod (art. 3
EVRM). Het Hof houdt zich – zo
laat Leijten zien – steeds meer bezig
met onderwerpen op het gebied van
huisvesting, gezondheidszorg en so-
ciale zekerheid. Zo heeft het Hof
geoordeeld dat een recht op huisves-
ting voor kwetsbare groepen kan
bestaan, een verplichting voor lidsta-
ten bestaat om onder omstandighe-
den aan gevangenen effectieve toe-
gang tot gezondheidszorg te verze-
keren alsook om uitsluiting tot
deelneming aan een socialezeker-
heidsfonds omwille van nationaliteit
te verbieden.
Deze voortrekkersrol van het Hof
wordt niet onverdeeld positief ont-
vangen. Leijten merkt op dat veel
kritiek wordt geuit door academici,
advocaten en politici op deze door
het Hof aangenomen rol. De recht-
spraak van het Hof zou te ad hoc
van aard zijn en het Hof zou zich te
activistisch opstellen. Als gevolg van
deze kritiek komt de legitimiteit van
de rechtspraak van het Hof onder
druk te staan. Daarbij moet worden
bedacht dat het Hof kwetsbaar is
voor dergelijke kritiek, omdat het
bij de tenuitvoerlegging van vonnis-
sen sterk afhankelijk is van de mede-
werking van lidstaten. Als het Hof
zijn legitimiteit geheel of gedeeltelijk
zou verliezen, kan het Hof niet lan-
ger een effectief rechtsmiddel bieden
tegen (vermeende) mensenrechten-
schendingen. Leijten beschrijft dat
een verklaring voor die kritiek gevon-
den kan worden in de lastig met el-
kaar verenigbare taken die het Hof
heeft. Enerzijds is het Hof als ‘con-
stitutioneel hof’ belast met het stel-
len van algemeen toepasbare stan-
daarden. Anderzijds wordt van het
Hof verwacht een rechter te zijn die
effectieve rechtsbescherming biedt
in individuele gevallen, waardoor de
rechtspraak noodzakelijkerwijs ca-
suïstisch van aard is.
Leijten wil een systematische oplos-
sing bieden voor de kritiek op het
Hof, zonder daarbij de voortrekkers-
rol van het Hof aan te tasten. Deze
oplossing wordt gezocht in een bete-
re rechtvaardiging voor de vergaande
rechtsbescherming door dit – van de
medewerking van lidstaten afhanke-
lijke – supranationaal orgaan in geval
van aantasting van rechten in de
sociaaleconomische sfeer. De notie
van kernrechten speelt daarbij een
belangrijke rol. Deze notie houdt
kort gezegd in dat binnen een funda-
menteel recht een onderscheid wordt
gemaakt tussen meer en minder
essentiële aspecten van een funda-
menteel recht. Deze meer essentiële
aspecten raken aan de ‘kern’ van een
recht, waarop lidstaten minder (of
zelfs: geen) beperkingen kunnen
aanbrengen.
3. Inhoud
Het proefschrift is opgedeeld in vier
delen, voorafgegaan door een intro-
ductiehoofdstuk, waarin onder meer
de achtergrond van het onderzoek
en de gehanteerde terminologie en
methodologie uiteen worden gezet.
Deel I – dat de hoofdstukken 2 en 3
omvat – duikt in het tweede hoofd-
stuk dieper in op het ontstaan van
de jurisprudentie van sociaalecono-
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mische rechten. Leijten besteedt
aandacht aan de manier waarop de
reikwijdte van sociaaleconomische
bepalingen die in het EVRM worden
gelezen, steeds verder is uitgebreid.
Leijten bespreekt beurtelings de ‘ef-
fectiveness-thesis’ en de ‘indivisibili-
ty-thesis’, die wel worden aange-
voerd als verklaring en rechtvaardi-
ging voor deze uitbreiding. De ‘effec-
tiveness-thesis’ houdt in dat het Hof
als gevolg van de bescherming van
de in het EVRM besloten (klassiek
geformuleerde) normen, noodzake-
lijkerwijs (gelet op de interpretatie-
methoden van het Hof) ook sociaal-
economische belangen beschermt
die voortvloeien uit de effectieve
bescherming van de klassieke nor-
men. De ‘indivisibility-thesis’ bestaat
erin dat de bescherming die het
EHRM biedt voor sociaalecono-
mische rechten, niet zozeer het ge-
volg is van het effectueren van
EVRM-rechten, maar (ook) van het
erkennen van het inherente belang
van deze rechten gelet op de ondeel-
baarheid, afhankelijkheid en samen-
hang tussen fundamentele rechten.
Anders gezegd: sociaaleconomische
rechten leiden een impliciet bestaan
in de klassieke grondrechten, en
kunnen hier niet langer los van
worden gezien. De bescherming van
klassieke grondrechten vergt ook de
bescherming van sociaaleconomische
rechten. Beide theses bieden echter
geen afdoende rechtvaardigings-
grond voor het Hof bij het behande-
len van complexe sociaalecono-
mische zaken. Het Hof blijft vatbaar
voor de kritiek dat de uitspraken te
ad hoc zonder ‘principiële’ rechtsbe-
scherming zijn en dat de uitkomst
van een procedure voor de klager
vaak pover kan uitvallen. Het eerste
kritiekpunt ziet op de ogenschijnlijk
willekeurige (althans niet altijd even
doorzichtige) wijze waarop het Hof
vaststelt hoe zwaar een belang weegt
en welke margin of appreciation aan
lidstaten toekomt. Het tweede punt
ziet erop dat het Hof bij de interpre-
tatiefase veel ruimte lijkt te bieden
voor rechtsbescherming (een zaak
valt snel onder een fundamenteel
recht), maar bij de daadwerkelijke
toetsing aan het recht – met name
als gevolg van een brede margin of
appreciation voor de lidstaten – uit-
eindelijk weinig effectieve rechtsbe-
scherming biedt, door veel aan de
discretie van lidstaten te laten.
Het gebrek aan rechtvaardiging (zo-
wel vanuit een constitutioneel als
vanuit een rechtsbeschermingsper-
spectief) voor de uitspraken van het
Hof vormt de opmaat naar de toege-
voegde waarde die de notie van
kernrechten volgens Leijten zou
kunnen hebben. Om deze notie in
het juiste perspectief te plaatsen, be-
spreekt Leijten in hoofdstuk 3 eerst
nog (onder andere) het onderscheid
tussen de interpretatie- en toetsings-
fase in de jurisprudentie van het
Hof. De eerste fase ziet op de afba-
kening van de reikwijdte van een
fundamenteel recht, en de tweede op
de daadwerkelijke bescherming
(leidt de klacht tot vaststelling van
een schending en dus tot effectieve
rechtsbescherming?). Een consequen-
te toepassing van dit onderscheid,
leidt volgens Leijten tot meer duide-
lijkheid en systematiek van de juris-
prudentie van het EHRM.
Deel II – bestaande uit de hoofdstuk-
ken 4, 5 en 6 – bespreekt de mogelij-
ke inhoud van de begrippen ‘kern-
rechten’ en ‘kernrechtenbescher-
ming’. Drie ‘kernrechtdoctrines’
worden daartoe verkend, te weten
die van de Duitse grondwet, het In-
ternationaal Verdrag inzake econo-
mische sociale en culturele rechten
(IVESCR) en de Zuid-Afrikaanse
grondwet. In de context van de
Duitse grondwet wordt gesproken
van een Wesensgehaltgarantie. Dit
houdt in dat er limieten worden ge-
steld aan de beperkingen die op
grondrechten mogen worden ge-
maakt: de essentie van een grond-
recht mag niet aangetast worden. De
dominante theorie over deze doctri-
ne is dat deze een ‘relatieve garantie’
behelst. Dit betekent dat de inhoud
van de Wesensgehaltgarantie afhan-
kelijk is van de omstandigheden van
het geval. Wel wijst Leijten op het
voorbeeld van het Bundesverfas-
sungsgericht waarin op basis van de
Grondwet een recht op een bestaans-
minimum als ‘kernminimum’ is
aangenomen. HetBundesverfassungs-
gericht erkent echter de beperkte
inhoudelijke mogelijkheden die hem
toekomen bij de invulling van het
recht, maar stelt in plaats daarvan
procedurele vereisten aan een beper-
king op dit recht op bestaansmini-
mum.
In de context van het IVESCR heb-
ben ‘minimumkernverplichtingen’
(vastgesteld door het Comité voor
economische, sociale en culturele
rechten, CESCR) de functie om
problematisch breed geformuleerde
rechten – die vaak niet in hun geheel
kunnen worden gegarandeerd – te
beperken en te verduidelijken door
het prioriteren van ‘minimumkern-
rechten’. Bij het niet naleven van
deze minimumverplichtingen
schenden verdragsstaten in beginsel
het IVESCR. Leijten constateert
meerdere manieren voor het vinden
van deze minimumkernverplichtin-
gen. Dit lukt door te kijken naar de
‘essentie’ van een recht, en door naar
andere bronnen dan het recht zelf te
kijken, zoals ervaringen van staten
en deskundigenopinies. Leijten con-
stateert dat de notie van kernrechten
op deze manier niet alleen gebruikt
kan worden in een individueel geval,
maar ook om al op voorhand bepaal-
de kerngaranties vast te stellen.
In Zuid-Afrika –waar sociaalecono-
mische rechten zijn verankerd in de
Grondwet – is een kernrechtenaan-
pak expliciet verworpen door het
Constitutionele Hof. Het Constitu-
tionele Hof achtte zichzelf daar niet
in staat de inhoud van kernrechten
te bepalen en beoordeelt in plaats
daarvan slechts of het handelen van
de autoriteiten redelijk was. Dit
neemt niet weg dat ook in Zuid-
Afrika nog hevig debat wordt ge-
voerd over de mogelijkheid om toch
een kernrechtenaanpak te hanteren,
gelet op het huidige gebrek aan dui-
delijke standaarden. Hiertoe worden
door Leijten verschillende voorstel-
len van ‘kernrechtenaanpakken’ be-
sproken. Zij lijkt veel te voelen voor
een ‘minder rigide’ kernrechtenaan-
pak, waarbij kernrechten worden
vastgesteld, maar deze niet altijd ab-
solute bescherming genieten.
Tegen de achtergrond van kernrech-
tenbescherming van deze drie metho-
den van ‘kernrechtenbescherming’
signaleert Leijten mogelijke kansen
en problemen bij de toepassing van
kernrechtenbescherming op sociaal-
economisch gebied onder het
EVRM.
Deel III – hoofdstuk 7 – bevat naar
mijn smaak de kern van het proef-
schrift. Aldaar wordt op basis van
de voorgaande analyses en bevindin-
gen door Leijten een ‘kernrechten-
perspectief’ ontwikkeld dat van toe-
passing zou kunnen zijn op de be-
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scherming van sociaaleconomische
rechten onder het EVRM. Het
kernrechtenperspectief dat zij ont-
wikkelt, is absolute-relative. Kern-
rechten hebben een betekenis onaf-
hankelijk van de context van de zaak
(ze zijn algemeen toepasbaar en
kunnen helpen bij de beslissing in
een concrete zaak), maar kunnen
vervolgens wel onder omstandighe-
den worden beperkt in het concrete
geval. Het hoofdstuk geeft eveneens
invulling aan de manier waarop dient
te worden vastgesteld wat een kern-
recht zou moeten inhouden, te we-
ten een intrinsieke benadering (‘wat
is de essentie van het betreffende
fundamentele recht?’) en de consen-
susbenadering over minimumnor-
men zoals beschreven in het hoofd-
stuk over het IVESCR. Zij geeft
daarbij toe dat ook bij toepassing
van deze methoden, het nog steeds
lastig zal zijn de kernrechten te bepa-
len.
De ‘methode-Leijten’ maakt ten
eerste het reeds aangestipte onder-
scheid tussen de interpretatiefase en
de toetsingsfase. Wanneer een zaak
ziet op ‘minimumverplichtingen’ van
sociaaleconomische rechten, moet
deze zaak – in de interpretatiefase –
onder de reikwijdte van het EVRM
vallen, alvorens sprake kan zijn van
een schending van het betrokken
recht. Het ‘kernkarakter’ van het
betreffende recht vormt vervolgens
het vertrekpunt voor de toetsingsfa-
se van het Hof. Leijten stelt daarbij
voor dat het Hof garanties kan ver-
schaffen in deze fase door het stellen
van procedurele eisen. Wanneer
echter sprake is van een dergelijk
sociaaleconomisch kernrecht, moet
een strenge toetsing plaatsvinden
waarbij weinig plaats is voor een
margin of appreciation. Leijten stelt
dat op deze manier veel effectieve
rechtsbescherming kan worden ge-
boden bij inbreuken op kernrechten
in een individueel geval. De stelling
dat het Hof zijn bevoegdheden te
buiten gaat, kan door gebruik te
maken van dit kernrechtenperspec-
tief beter worden ondervangen: om-
dat sprake is van een kernrecht, heeft
een lidstaat slechts (zeer) beperkte
ruimte voor beperkingen. Het Hof
toetst aan het kernrecht, waardoor
veel gewicht moet worden toege-
kend aan het individuele belang bij
de belangenafweging. Deze aanpak
vormt een meer principieel uitgangs-
punt voor de bescherming van
sociaaleconomische rechten. De
constitutionele taak en de taak om
rechtsbescherming te bieden in het
individuele geval worden zo ver-
enigd.
Bij een oordeel van het Hof dat zou
kunnen worden opgevat als een te
diep ingrijpen in de discretionaire
bevoegdheid van een lidstaat moet
het Hof (in plaats van een inhoude-
lijke toetsing) meer neutrale ‘proce-
durele’ eisen stellen waaraan lidsta-
ten moeten voldaan om een maatre-
gel in overeenstemming te laten zijn
met het EVRM. Het Hof toetst in
dat geval of de juiste belangen zijn
meegewogen in de besluitvorming,
maar geeft dan geen (ingrijpend) in-
houdelijk oordeel over de besluitvor-
ming. De vraag of een maatregel
proportioneel was, verandert dan in
de meer neutrale vraag of de voor de
appellant beschikbare waarborgen
voldoende waren. De conclusie dat
een recht is geschonden op procedu-
rele gronden, is dan transparanter
dan de huidige ‘vage’ belangenafwe-
ging.
Deel IV richt in de hoofdstukken 8,
9 en 10 de schijnwerpers op jurispru-
dentie van het Hof betreffende
huisvesting, gezondheid, gezond-
heidszorg en sociale zekerheid. Aan
de hand van de behandelde jurispru-
dentie wordt onderzocht of het in
deel III ontwikkelde kernrechtenper-
spectief meerwaarde zou kunnen
hebben. Volgens Leijten is dat het
geval, zoals vervolgens ook tot uit-
drukking wordt gebracht in het
concluderende hoofdstuk 11 waar
per EVRM-artikel wordt aangegeven
hoe een kernrechtentoepassing kan
leiden tot meer duidelijke en transpa-
rante oordelen van het Hof en hoe
de rechtspraak van het EHRM op
grond van het voorgaande hiermee
verder – op een manier die op meer
goedkeuring van de lidstaten kan
rekenen – kan worden ontwikkeld.
Leijten meent – en dat ben ik zeker
met haar eens – dat aan haar onder-
zoek de conclusie kan worden ver-
bonden dat in tijden waarin rechten
in het algemeen zeer ruim worden
uitgelegd en rechterlijke beoordeling
plaatsvindt door middel van propor-
tionaliteitstoetsing, een duidelijk af-
bakening van (sociaaleconomische)
rechten en/of een focus op de belang-
rijkste aspecten daarvan nog steeds
van belang kan zijn.
4. Beoordeling
Leijten heeft een mooi proefschrift
afgeleverd, dat zeker een aanwinst
is voor de alsmaar uitdijende
EVRM-bibliotheek. Haar kernrech-
tenbenadering draagt bij aan een be-
ter begrip van de rechtspraak van het
EHRM en geeft – in ieder geval in
theoretisch opzicht – duidelijke
handvatten voor een meer op princi-
piële leest geschoeide benadering van
sociaaleconomische rechten door het
Hof.
Voor mij is na lezing van het proef-
schrift evenwel nog niet voldoende
overtuigend gemaakt de veronderstel-
de relatie tussen de mate van toet-
singsintensiteit – de resultante van
de kernrechtenbenadering – en de
mate van rechtvaardiging, aanvaard-
baarheid van een uitspraak van het
EHRM. Anders gezegd: is het bie-
den van meer rechtszekerheid nu
inderdaad een bevredigend ant-
woord op de kritiek dat het Hof zich
op met name sociaaleconomisch
terrein te activistisch opstelt? Dat
klemt vooral nu het Leijten er toch
ook om te doen is juist die kritiek te
pareren.
Ik sluit niet uit dat voornoemde
vraag in negatieve zin moet worden
beantwoord. Als immers de kern-
rechtenbenadering wordt toegepast,
zal het zwaartepunt van het (juri-
disch) debat verschuiven van de
proportionaliteitstoets en het bepa-
len van de margin of appreciation
naar de vraag of een belang onder de
reikwijdte van een kernrecht valt.
Daarover zal (evenzeer) onenigheid
kunnen bestaan. Ook kan de nodige
discussie bestaan over de concrete
inhoud van een kernrecht, temeer
nu Leijten betoogt dat kernrechten
niet altijd op voorhand gedefinieerd
kunnen worden en dus geen vaste
inhoud hebben. Het filteren van za-
ken waarin effectieve rechtsbescher-
ming kan worden geboden, vindt
dan plaats bij de voordeur (is sprake
van een kernrecht?) en niet bij de
achterdeur (is sprake van eenmargin
of appreciation?), waarbij het de
vraag is of dit per saldo veel verschil
brengt. Ik zie niet direct voor me dat
een kernrechtenbenadering zal lei-
den tot meer gegronde klachten of
anders tot meer berusting in uitspra-
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ken, zelfs als een klacht ongegrond
zou blijven. Het Hof zal door het
kernrechtenperspectief van Leijten
te hanteren, naar mijn indruk ook
niet immuun zijn voor de kritiek dat
het zich te activistisch opstelt.
De perceptie van lidstaten zal – ze-
ker gelet op de huidige geest van
nationalisme en populisme die door
Europa waart – nu juist kunnen zijn
dat het Hof indringender dan voor-
heen toetst, zodra het Hof zich fo-
cust op kernrechten en (in de toet-
singsfase) een aanmerkelijk beperk-
teremargin of appreciation overlaat.
Het is nu juist deze beleidsvrijheid
waar de lidstaten (of in ieder geval
de thans meest vocale critici) naar
lijken te snakken – nog los van de
vraag of deze kennelijke behoefte
van de lidstaten/critici terecht is.
Voor de maatschappelijke aanvaard-
baarheid en voor het Hof om zijn
legitimiteit te waarborgen zet ik dan
ook mijn vraagtekens bij de door
Leijten voorgestelde aanpak. Om de
critici tegemoet te komen – en ik
sluit niet uit dat het Hof dat op enig
moment toch zal moeten doen, als
de huidige trend van de hang naar
‘natiestaten’ zich voortzet – zou het
Hof wellicht juist duidelijker moe-
ten maken welke margin of appreci-
ation het de lidstaten (wel niet) gunt.
Overigens stel ik mij voor dat kern-
rechten bij die exercitie een rol van
betekenis kunnen spelen. Zo zou het
Hof in concrete gevallen een kern-
recht kunnen ontwaren, een grens
‘tot hier en niet verder’ trekken en
buiten die grens (expliciet) een ruime
margin of appreciation hanteren. De
vasthoudende criticus wordt nadien
in de weinig benijdenswaardige posi-
tie gebracht dat hij zal moeten beto-
gen dat de beleidsvrijheid van lidsta-
ten zelfs de kern van mensenrechten
zou moeten kunnen aantasten. Zo
bezien kan ik mij de legitimiteitsver-
hogende werking van een kernrech-
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A distinct characteristic of European
Union (EU) directives is that they
are only binding as to the results to
be achieved and legal scholars have
acknowledged that discretion is in-
herent to EU directives (Hofmann
et al. 2011). However, scholars dis-
agree on the normative implications
of discretion and its general legitim-
acy (Dworkin 1977; Galligan, 1986;
Hawkins, 1992). In social sciences,
the normative question features less
prominently. Instead, EU discretion
is mainly analysed regarding its role
for EU decision-making (Franchino,
2007; Thomson & Torenvlied, 2011)
and transposition (Zhelyazkova &
Torenvlied, 2009). J.H Hartmann’s
dissertation titled ‘A Blessing in
Disguise?! Discretion in the Context
of EU Decision-making, National
Transposition and Legitimacy regard-
ing EU Directives’ connects the legal
scholars’ interest in discretion with
the social scientists’ insights on the
delegation of discretion. In her dis-
sertation, Hartmann specifically asks
which role EU discretion plays in
EU decision-making and transposi-
tion and which impact it has on the
legitimacy of EU law (p. 12). Hart-
mann divides her research into EU
level and national level questions. At
EU level, she investigates the condi-
tions under which discretion is del-
egated to national transposition ac-
tors. At national level, Hartmann
aims to find out how discretion is
used during transposition and how
it affects the transposition outcome
(p. 13). For the EU-level analysis,
discretion mainly serves as depend-
ent variable. For the transposition
analysis, discretion is treated as inde-
pendent (and mediating) variable to
explain transposition outcomes.
The dissertation has a clear struc-
ture. Hartmann first reviews legal
perspectives on discretion and its
implications for legitimacy. She
complements these views with
political science and public adminis-
tration literature regarding discre-
tion. In order to develop testable
expectations on the role of discretion
in EU decision-making and national
transposition, Hartmann primarily
relies on the social science literature
on delegation (e.g. Epstein &
O’Halloran, 1999; Franchino, 2004;
Huber & Shipan, 2002; Thomson &
Torenvlied, 2011). Based on this lit-
erature, Hartmann argues that discre-
tion in EU directives will be high
under four conditions: first, when
the policy area is less influenced by
EU law (p. 57), second when the
policy is sensitive (p. 58), third,
when there is low compatibility
between the EU directive and nation-
al legislation (p. 59), and fourth,
when the European Parliament has
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